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W Coletanea da Jurisprudéncia

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccio)

11 de setembro de 2014.*

«Reenvio prejudicial — Contratos publicos — Diretiva 89/665/CEE — Artigo 2.°-D, n.* 4 —
Interpretacgdo e validade — Processos de recurso em matéria de celebragdo de contratos publicos —
Nao producio de efeitos do contrato — Exclusdo»

No processo C-19/13,
que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Consiglio di Stato (Itdlia), por decisdo de 14 de dezembro de 2012, que deu entrada no Tribunal
de Justica em 15 de janeiro de 2013, no processo
Ministero dell’Interno
contra
Fastweb SpA,
estando presente:
Telecom Italia SpA,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secg¢io),

composto por: T. von Danwitz, presidente de seccio, E. Juhasz, A. Rosas, D. Svaby e C. Vajda (relator),
juizes,

advogado-geral: Y. Bot,

secretario: L. Hewlett, administradora principal,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 20 de marco de 2014,

vistas as observacdes apresentadas:

— em representacdo da Fastweb SpA, por P. Stella Richter e G. L. Tosato, avvocati,

— em representacdo da Telecom Italia SpA, por F. Cardarelli, F. Lattanzi e F.S. Cantella, avvocati,

— em representacdo do Governo italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida por G.
Fiengo, avvocato dello Stato,

— em representacdo do Governo austriaco, por M. Fruhmann, na qualidade de agente,

* Lingua do processo: italiano.
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— em representacdo do Governo polaco, por B. Majczyna, M. Szwarc e E. Gromnicka, na qualidade de
agentes,

— em representacdo do Parlamento Europeu, por J. Rodrigues e L. Visaggio, na qualidade de agentes,

— em representacdo do Conselho da Unido Europeia, por P. Mahni¢ Bruni e A. Vitro, na qualidade de
agentes,

— em representacdo da Comissao Europeia, por L. Pignataro-Nolin e A. Tokar, na qualidade de
agentes,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 10 de abril de 2014,

profere o presente

Acérdao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacdo e a validade do artigo 2.°-D, n.° 4, da
Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que coordena as disposi¢oes
legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicacdo dos processos de recurso em matéria
de celebracdo dos contratos de direito publico de fornecimentos e de obras (JO L 395, p. 33), conforme
alterada pela Diretiva 2007/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2007
(JO L 335, p. 31, a seguir «Diretiva 89/665»).

Este pedido foi apresentado no dmbito de um litigio que opde o Ministero dell'Interno, Dipartimento
di Pubblica Sicurezza (Ministério do Interior, Departamento de Seguranca Publica, a seguir «Ministero
dell'Interno»), a Fastweb SpA (a seguir «Fastweb») a respeito da adjudicacao a Telecom Italia SpA (a
seguir «Telecom Italia») de um contrato puablico relativo a prestacdo de servicos de comunicagdes
eletrénicas no ambito de um procedimento negociado sem publicacdo prévia de um anudncio de
concurso.

Quadro juridico
Direito da Unido

Diretiva 2007/66
Os considerandos 3, 13, 14, 21, 26 e 36 da Diretiva 2007/66 enunciam:

«(3) [...] as garantias de transparéncia e de ndo discriminagdo que as [Diretivas 89/665 e 92/13/CEE do
Conselho, de 25 de fevereiro de 1992, relativa a coordenacdo das disposicdes legislativas,
regulamentares e administrativas respeitantes a aplicacdo das regras comunitarias em matéria de
procedimentos de celebracdo de contratos de direito publico pelas entidades que operam nos
setores da dgua, da energia, dos transportes e das telecomunicagdes (JO L 76, p. 14),] consagram
deverdao ser reforcadas, a fim de assegurar que a Comunidade no seu conjunto beneficie
plenamente dos efeitos positivos da modernizagdo e da simplificacdo das regras relativas a
adjudicacdo de contratos publicos alcancados pelas Diretivas 2004/18/CE [do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de mar¢o de 2004, relativa a coordenacdo dos processos de
adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de
fornecimento e dos contratos publicos de servicos (JO L 134, p. 114),] e 2004/17/CE [do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenacgdo dos
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processos de adjudicacdo de contratos nos setores da agua, da energia, dos transportes e dos
servicos postais (JO L 134, p. 1)]. Por conseguinte, deverdo ser introduzidas as precisdes
necessdrias nas Diretivas [89/665] e [92/13] que permitam atingir os resultados pretendidos pelo
legislador comunitario.

(13) A fim de lutar contra a adjudicacdo ilegal de contratos por ajuste direto, que o Tribunal de
Justica qualificou como a mais importante violagdo do direito comunitirio em matéria de
contratos publicos por parte de entidades adjudicantes, dever-se-a prever uma sancdo efetiva,
proporcionada e dissuasiva. Assim sendo, um contrato resultante de uma adjudicacédo ilegal por
ajuste direto deverd, em principio, ser considerado desprovido de efeitos. A privacio de efeitos
ndo devera ser automdtica, mas deverd ser confirmada por uma instancia de recurso
independente ou resultar de uma decisdo dessa instancia.

(14) A privacgdo de efeitos constitui o meio mais eficaz de restabelecer a concorréncia e de criar novas
oportunidades de negdcio para os operadores econémicos que tenham sido ilegalmente privados
da oportunidade de concorrer. As adjudicagdes por ajuste direto na acecdo da presente diretiva
deverdo incluir todas as adjudicacoes de contratos sem publicagdo prévia de um antncio de
concurso no Jornal Oficial da Unido Europeia, na ace¢ao da Diretiva [2004/18]. Tal corresponde
a um processo sem prévia abertura de concurso na acec¢do da Diretiva [2004/17].

(21) O objetivo a atingir com o estabelecimento, pelos Estados-Membros, de regras que assegurem
que um contrato seja considerado desprovido de efeitos é o de fazer com que os direitos e as
obrigacbes das partes definidos no contrato deixem de ser exercidos e executados. As
consequéncias decorrentes do facto de um contrato ser considerado desprovido de efeitos
deverdo ser estabelecidas pelo direito interno. O direito interno poderd assim, por exemplo,
prever a anulacdo retroativa de todas as obrigagdes contratuais (ex tunc) ou, pelo contrario,
limitar a anulagdo as obrigacdes que ainda devam ser cumpridas (ex nunc). Tal ndo deverd
conduzir a auséncia de sangdes rigorosas se as obrigacdes decorrentes de um contrato ja tiverem
sido cumpridas integralmente ou quase integralmente. Nesse caso, os Estados-Membros deverdo
prever também sancdes alternativas, tendo em conta a parte do contrato que continua a produzir
efeitos nos termos do direito interno. Do mesmo modo, as consequéncias relativas a eventual
recuperacdo de quaisquer quantias que possam ter sido pagas, bem como todas as outras formas
de eventual restituicdo, designadamente a restituicio em numerario quando nao seja possivel a
restituicdo em espécie, deverdo ser determinadas pelo direito interno.

(26) A fim de evitar situagdes de inseguranca juridica que possam resultar da privacdo de efeitos, os
Estados-Membros deverdo prever uma excecdo para a determinacdo de ndo producdo de efeitos
nos casos em que a entidade adjudicante considere que a adjudicacdo de qualquer contrato por
ajuste direto sem publicagdo prévia de um antncio de concurso no Jornal Oficial da Unido
Europeia é autorizada nos termos das Diretivas [2004/18] e [2004/17] e tenha aplicado um prazo
suspensivo minimo que permita recursos eficazes. A publicacdo voluntéria que d4 inicio ao prazo
suspensivo nao implica o alargamento de qualquer obrigacdo decorrente das Diretivas [2004/18]
e [2004/17].
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(36) A presente diretiva respeita os direitos fundamentais e observa os principios reconhecidos, em
especial, na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia [a seguir ‘Carta’]. Em especial, a
presente diretiva destina-se a assegurar o respeito pleno do direito a um recurso efetivo e a que a
sua causa seja julgada de forma equitativa, em conformidade com os primeiro e segundo
paragrafos do artigo 47.° da Carta.»

Diretiva 89/665
O terceiro considerando da Diretiva 89/665 tem a seguinte redacao:

«[...] a abertura dos contratos de direito publico a concorréncia comunitdria requer um aumento
substancial das garantias de transparéncia e de ndo discriminacdo e [...] convém, para que dessa
abertura resultem efeitos concretos, que existam meios de recurso eficazes e ripidos em caso de
violacdo do direito comunitdrio em matéria de contratos de direito publico ou das normas nacionais
que transpoem esse direito».

Em conformidade com o artigo 1.°, n.° 1, terceiro paragrafo, da Diretiva 89/665:

«Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessdrias para assegurar que, no que se refere aos
contratos abrangidos pelo ambito de aplicacdo da Diretiva [2004/18], as decisdes das entidades
adjudicantes possam ser objeto de recursos eficazes e, sobretudo, tdo céleres quanto possivel, nos
termos dos artigos 2.° a 2.°-F da presente diretiva, com fundamento na violagdo, por tais decisdes, do
direito comunitirio em matéria de contratos publicos ou das normas nacionais de transposicdo desse
direito.»

O artigo 2.° da Diretiva 89/665, com a epigrafe «Requisitos do recurso», prevé, no seu n.’ 1:

«Os Estados-Membros asseguram que as medidas tomadas relativamente aos recursos a que se refere o
artigo 1.° prevejam poderes para:

b) Anular ou mandar anular as decisdes ilegais, incluindo suprimir as especificacdes técnicas,
econdémicas ou financeiras discriminatdrias que constem do convite a apresentacdo de propostas,
dos cadernos de encargos ou de qualquer outro documento relacionado com o procedimento de
adjudicacdo do contrato em causa;

¢) Conceder indemnizagoes aos lesados por uma violag¢do.»

O artigo 2.°, n.° 7, primeiro paragrafo, da Diretiva 89/665 dispoe:

«Salvo nos casos previstos nos artigos 2.°-D a 2.°-F, os efeitos do exercicio dos poderes a que se refere

o n’ 1 do presente artigo sobre o contrato celebrado na sequéncia de uma adjudicagdo sdo
determinados pelo direito interno.»
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O artigo 2.°-D da Diretiva 89/665, com a epigrafe «Privacdo de efeitos», enuncia:

«1. Os Estados-Membros devem assegurar que o contrato seja considerado desprovido de efeitos por
uma instancia de recurso independente da entidade adjudicante ou que a ndo producdo de efeitos do
contrato resulte de uma decisdo dessa instdncia de recurso em qualquer dos seguintes casos:

a) Se a entidade adjudicante tiver adjudicado um contrato sem publicacio prévia de um andncio de
concurso no Jornal Oficial da Unido Europeia sem que tal seja permitido nos termos da Diretiva
[2004/18];

[...]

2. As consequéncias decorrentes do facto de um contrato ser considerado desprovido de efeitos sao
estabelecidas pelo direito interno.

O direito interno pode dispor a anulagdo retroativa de todas as obrigacdes contratuais ou limitar a
anulacdo as obrigacdes que ainda devam ser cumpridas. Neste ultimo caso, os Estados-Membros
devem prever a aplicacdo de outras san¢des na acecdo do n.’ 2 do artigo 2.°-E.

[...]

4. Os Estados-Membros devem estabelecer que a alinea a) do n.° 1 do presente artigo nao é aplicavel
caso:

— a entidade adjudicante considere que a adjudicacdo de um contrato sem publicacdo prévia de um
anuncio de concurso no Jornal Oficial da Unido Europeia é permitida nos termos da
Diretiva [2004/18];

— a entidade adjudicante tenha publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia um antncio, tal como
descrito no artigo 3.°-A da presente diretiva, manifestando a sua intencdo de celebrar o contrato, e

— o contrato ndo tenha sido celebrado antes do termo de um prazo minimo de 10 dias consecutivos a
contar do dia seguinte a data da publica¢do do anuncio.

[...]»

Segundo o artigo 3.°-A da Diretiva 89/665, intitulado «Teor do antincio voluntirio de transparéncia ex
ante», o anuncio a que se refere o segundo travessao do n.° 4 do artigo 2.°-D deve conter o nome e
contactos da entidade adjudicante, uma descricdo do objeto do contrato, uma justificacio da decisdo
da entidade adjudicante de adjudicar o contrato sem publicacdo prévia de um anuncio de concurso, o
nome e contactos do operador econémico a favor de quem foi tomada a decisdo de adjudicacdo do
contrato e, se adequado, qualquer outra informacao considerada util pela entidade adjudicante.

Diretiva 2004/18
O artigo 2.° da Diretiva 2004/18, intitulado «Principios de adjudica¢do dos contratos», enuncia:

«As entidades adjudicantes tratam os operadores econdémicos de acordo com os principios da
igualdade de tratamento e da ndo discriminacdo e agem de forma transparente.»
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Nos termos do artigo 31.° da Diretiva 2004/18, com a epigrafe «Casos que justificam o recurso ao
procedimento por negociagdo sem publicacdo de antincio de concurso»:

«As entidades adjudicantes podem celebrar contratos publicos recorrendo a um procedimento por
negociacdo, sem publicacdo prévia de um anuncio, nos seguintes casos:

1) No caso dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e
dos contratos publicos de servigos:

[...]

b) Quando, por motivos técnicos, artisticos ou atinentes a protecio de direitos de exclusividade,
o contrato s6 possa ser executado por um operador econémico determinado;

[...]»

Diretiva 2009/81/CE

Nos termos do artigo 28.° da Diretiva 2009/81/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
13 de julho de 2009, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacdo de determinados contratos
de empreitada, contratos de fornecimento e contratos de servicos por autoridades ou entidades
adjudicantes nos dominios da defesa e da seguranca, e que altera as Diretivas 2004/17/CE
e 2004/18/CE (JO L 216, p. 76), com a epigrafe «Casos que justificam o recurso ao procedimento por
negociacdo sem publicacdo de antincio de concurso»:

«Nos seguintes casos, as autoridades/entidades adjudicantes podem celebrar os seus contratos
recorrendo a um procedimento por negociacdo sem publicacdo prévia de um antncio de concurso e
justificam o recurso a este procedimento no antncio de concurso nos termos do n.° 3 do artigo 30.*:

1. No caso dos contratos de empreitada, dos contratos de fornecimento e dos contratos de servigos:

[...]

e) Quando, por motivos técnicos ou atinentes a protecdo de direitos de exclusividade, o contrato
s6 possa ser executado por um operador econémico determinado.

[..]»

O artigo 60.° desta diretiva, sob a epigrafe «Privacdo de efeitos», dispoe:

«1. Os Estados-Membros devem assegurar que o contrato seja considerado desprovido de efeitos por
uma instancia de recurso independente da autoridade/entidade adjudicante ou que a ndo produgao de
efeitos do contrato resulte de uma decisdo dessa instdncia de recurso em qualquer dos seguintes casos:
a) Se a autoridade/entidade adjudicante tiver adjudicado um contrato sem publicacdo prévia de um

antncio de concurso no Jornal Oficial da Unido Europeia, sem que tal seja permitido nos termos
da presente diretiva;

[.]
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4. Os Estados-Membros devem estabelecer que a alinea a) do n.’ 1 do presente artigo nao é aplicavel,
quando:

— a autoridade/entidade adjudicante considere que a adjudicacdo de um contrato sem publicacdo
prévia de um anuncio de concurso no Jornal Oficial da Unido Europeia é permitida nos termos da
presente diretiva,

— a autoridade/entidade adjudicante tenha publicado um anuncio no Jjornal Oficial da Unido
Europeia, tal como indicado no artigo 64.°, manifestando a sua intencdo de celebrar o contrato, e

— o contrato ndo tiver sido celebrado antes do termo de um prazo minimo de 10 dias consecutivos a
contar do dia seguinte a data da publica¢do do anuncio.

[...]»

Direito italiano

A Diretiva 2007/66 foi transposta para o ordenamento juridico italiano através do Decreto Legislativo
n.” 53, de 20 de margo de 2010, cujo regime foi incorporado, em seguida, nos artigos 120.° a 125.° do
Decreto Legislativo n.° 104, que aprova o Cédigo de Procedimento Administrativo (decreto legislativo
n.° 104 — Codice di procedura amministrativa), de 2 de julho de 2010 (suplemento ordindrio do GURI
n.° 158, de 7 de julho de 2010, a seguir «Cddigo de Procedimento Administrativo»).

Resulta do artigo 121.° do Cédigo de Procedimento Administrativo que, em caso de violagdes graves,
como uma adjudicacdo ndo autorizada de um contrato através de um procedimento negociado sem
publicacdo prévia do anuincio, é necessdario, sem prejuizo de derrogacdes e nido obstante o poder de
apreciacdo reservado ao juiz administrativo, privar de efeitos o contrato celebrado no seguimento
deste tipo de procedimento.

Entre as derrogagdes a esta regra, o artigo 121.°, n.° 5, desse c6digo, que transpde o artigo 2.°-D, n.° 4,
da Diretiva 89/665, prevé que um contrato conserva apesar de tudo os seus efeitos quando a entidade
adjudicante, por decisdo fundamentada anterior ao inicio do procedimento de adjudicacdo, tiver
declarado que o procedimento sem prévia publicacio de anincio de concurso é permitido pelo
Cédigo de Procedimento Administrativo, tiver publicado um antncio voluntirio de transparéncia ex
ante e ndo tiver celebrado o contrato antes de decorridos pelo menos dez dias a contar do dia
seguinte a data de publicacdo deste tltimo antncio.

Segundo o artigo 122.° do Cédigo de Procedimento Administrativo, relativo aos outros casos de

violagdo, o juiz nacional estabelece, dentro dos limites fixados neste artigo, se o contrato deve ser
considerado desprovido de efeitos.

Litigio no processo principal e questées prejudiciais

Resulta da decisio de reenvio que o Ministero dell'Interno celebrou em 2003 um acordo com a
Telecom Italia para a gestdo e desenvolvimento dos servigos de telecomunicagdes.

Estando o termo deste acordo previsto para 31 de dezembro de 2011, o Ministero dell'Interno, por

decisdo de 15 de dezembro de 2011, designou a Telecom Italia seu fornecedor e parceiro tecnolégico
para a gestdo e desenvolvimento desses servigos.
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Para efeitos da adjudicagio do contrato de comunicagoes eletronicas, o Ministero dell'Interno
considerou poder recorrer a um procedimento por negociagdo sem publicagdo prévia de um andncio
de concurso, previsto no artigo 28.°, n.° 1, alinea e), da Diretiva 2009/81 e no artigo 57.°, n.’ 2,
alinea b), do Decreto Legislativo n.” 163, de 12 de abril de 2006, relativo ao Cédigo dos contratos
publicos de obras, de servicos e de fornecimentos em aplicacio das Diretivas 2004/17/CE
e 2004/18/CE (decreto legislativo n.” 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE), de 12 de abril de 2006 (suplemento
ordindrio do GURI n.° 100, de 2 de maio de 2006), conforme alterado pelo Decreto Legislativo
n.° 152, de 11 de setembro de 2008 (suplemento ordindrio do GURI n.° 231, de 2 de outubro de 2008,
a seguir «Decreto Legislativo n.” 163/2006»).

Segundo esta ultima disposicdo, a entidade adjudicante pode celebrar um contrato recorrendo a um
procedimento por negociacdo sem publicacdo prévia de um antncio de concurso «quando, por
motivos técnicos ou atinentes a protecdo de direitos de exclusividade, o contrato sé possa ser
executado por um operador econémico determinado».

No caso em apreco, o Ministero dell'Interno considerou que a Telecom Italia era o tGnico operador
economico em condi¢cdoes de executar o contrato em causa, por motivos técnicos e atinentes a
protecdo de determinados direitos exclusivos.

Tendo obtido, em 20 de dezembro de 2011, o parecer favoravel da Avvocatura Generale quanto ao
procedimento considerado, o Ministero dell'Interno publicou no mesmo dia no Jornal Oficial da
Unido Europeia um anuncio manifestando a sua intencdo de adjudicar a Telecom Italia o referido
contrato.

Em 22 de dezembro de 2011, o Ministero dell'Interno convidou a Telecom Italia a participar na
negociacao.

Em resultado dessa negociacdo, as partes subscreveram, em 31 de dezembro de 2011, o acordo-quadro
que tinha por objeto «a prestacio de servicos de comunicagdes eletrénicas ao Departamento de
Seguranca Publica e de Armamento da Policia, designadamente servicos telefénicos, de
telecomunicacdes moéveis e de transmissdo de dados».

O anuncio de adjudicacdo do contrato foi publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia em
16 de fevereiro de 2012.

A Fastweb interpds um recurso no Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (Tribunal
Administrativo Regional do Lécio), com vista a anulag¢do da adjudicacdo do contrato e a declaragdo de
ndo produgdo de efeitos do mesmo, devido ao facto de ndo estarem reunidos os requisitos previstos no
artigo 28.° da Diretiva 2009/81 e no artigo 57.° do Decreto Legislativo n.” 163/2006, que permitem
recorrer a um procedimento por negociacdo sem publicacdo prévia de um andncio de concurso.

O Tribunale amministrativo regionale per il Lazio deu provimento ao recurso da Fastweb. Considerou
que as razdoes que fundamentam a utilizacdo desse procedimento, invocadas pelo Ministero
dell'Interno, ndo constituiam motivos técnicos, na acecdo do artigo 57.°, n.° 2, alinea b), do Decreto
Legislativo n.° 163/2006, pelos quais o contrato s6 podia ser executado por um operador econémico
determinado, mas que se baseavam em razdes ligadas a oportunidade. Depois de anular a decisdo de
adjudicacdo, o Tribunale amministrativo regionale per il Lazio considerou que ndo podia, por for¢a do
artigo 121.°, n.° 5, do Cédigo de Procedimento Administrativo, privar o contrato celebrado em
31 de dezembro de 2011 dos seus efeitos, na medida em que os requisitos previstos nesta disposi¢do
que excluiam a aplicacdo deste principio estavam preenchidos. Todavia, com fundamento no disposto
no artigo 122.° do referido co6digo, considerou o contrato desprovido de efeitos a partir de
31 de dezembro de 2013.
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O Ministero dell'Interno e a Telecom Italia interpuseram recurso desta decisdao para o Consiglio di
Stato.

Por despacho de 8 de janeiro de 2013, o Consiglio di Stato confirmou a anulacdo da adjudicagdo do
contrato, com o fundamento de que o Ministero dell'Interno ndo tinha demonstrado que os requisitos
exigidos para recorrer a um procedimento por negociacdo sem publicacdo prévia de um antncio de
concurso estavam preenchidos. Considerou, com efeito, que os elementos do processo revelavam nao
uma impossibilidade objetiva de confiar o contrato a operadores econémicos diferentes, mas antes o
carater inoportuno dessa solucdo, essencialmente porque, segundo o Ministero dell'Interno, esta
solucdo implicava mudancas, custos e um periodo de adaptacio.

A este respeito, embora o Consiglio di Stato saliente que a Diretiva 2009/81 estabelece um regime
praticamente equivalente ao previsto na Diretiva 89/665, concentra ainda assim as suas observagoes
na Diretiva 89/665.

No entanto, tendo davidas quanto as consequéncias que importa retirar da referida anulacdo no que
diz respeito aos efeitos do contrato em causa, tendo em conta a redagdo do artigo 2.°-D, n.° 4, da
Diretiva 89/665, o Consiglio di Stato decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica
as seguintes questdes prejudiciais:

«1) O artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva [89/665] deve ser interpretado no sentido de que, se antes de
adjudicar o contrato diretamente a um operador econémico determinado, escolhido sem
publicacdo prévia de andncio, uma entidade adjudicante tiver publicado previamente no Jornal
Oficial da Unido Europeia o anuncio de transparéncia e tiverem decorrido, pelo menos, dez dias
antes da celebracdo do contrato, o érgao jurisdicional nacional fica, sempre e em qualquer caso,
automaticamente impedido de declarar o contrato desprovido de efeitos, mesmo que tenha
constatado [a] existéncia de uma violacdo das disposicoes que, em determinadas condigdes,
permitem adjudicar o contrato sem a realizacdo de concurso?

2) O artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva [89/665] — caso seja interpretado no sentido de que exclui a
possibilidade de uma disposicdo de direito interno (no caso vertente, [o] artigo 122.° do Cédigo
de Processo Administrativo) declarar a ineficdcia do contrato, mesmo que o érgdo jurisdicional
nacional tenha constatado a existéncia de uma violacdo das disposicdes que, em determinadas
condicdes, permitem adjudicar o contrato sem a realizacdo de um concurso — é compativel com
os principios da igualdade das partes, da ndo discriminacdo e da protecdo da concorréncia, e
assegura o direito a um recurso efetivo consagrado pelo artigo 47.° da Carta [...]?»

Quanto as questoes prejudiciais

Quanto a primeira questdo

Com a sua primeira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substincia, se o
artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva 89/665 deve ser interpretado no sentido de que, quando um contrato
publico é celebrado sem publicacdo prévia de um anuncio de concurso e sem estarem reunidos os
requisitos exigidos pela Diretiva 2004/18 para recorrer a este procedimento, a referida disposicao
proibe que se declare esse contrato desprovido de efeitos, uma vez que a entidade adjudicante
publicou no Jornal Oficial da Unido Europeia um antncio tendo em vista assegurar uma
transparéncia ex ante e respeitou, antes da celebragdo do contrato, um prazo de suspensdao minima de
dez dias a contar do dia seguinte ao da publicacdo do referido antncio.
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A titulo preliminar, importa recordar que as disposi¢des da Diretiva 89/665, destinadas a proteger os
proponentes contra a arbitrariedade da entidade adjudicante, visam reforcar os mecanismos existentes
para assegurar a aplicacdo efetiva das regras da Unido em matéria de celebracdo de contratos de direito
publico, em especial numa fase em que as violagdes podem ainda ser corrigidas (acérdao
Comissdo/Austria, C-212/02, EU:C:2004:386, n.° 20 e jurisprudéncia referida).

Por outro lado, conforme resulta dos considerandos 3 e 4 da Diretiva 2007/66, esta visa melhorar as
garantias de transparéncia e de ndo discriminacdo que a Diretiva 89/665 procura assegurar a fim de
reforcar a eficdcia dos processos de recurso interpostos nos Estados-Membros pelas pessoas com
interesse na adjudicacdo de um contrato.

O artigo 1.°, n.° 1, terceiro pardgrafo, da Diretiva 89/665 impde aos Estados-Membros que tomem
medidas para garantir que as decisdes das entidades adjudicantes possam ser objeto de recursos
eficazes e, sobretudo, tdo céleres quanto possivel, nos termos dos artigos 2.° a 2.°-F da referida
diretiva.

Para este efeito, o artigo 2.° da Diretiva 89/665, com a epigrafe «Requisitos do recurso», dispde, no seu
n.° 1, alinea b), que os Estados-Membros tém de dotar a instdncia responsdvel pelos processos de
recurso do poder de anular ou mandar anular as decisoes ilegais.

O artigo 2.°-D, n.° 1, alinea a), da Diretiva 89/665 exige a este respeito que a instincia responsavel pelo
processo de recurso declare que o contrato seja considerado desprovido de efeitos quando a entidade
adjudicante tiver adjudicado um contrato sem publicacdo prévia de um anuincio de concurso no Jornal
Oficial da Unido Europeia e sem que tal seja permitido nos termos da Diretiva 2004/18.

No entanto, o legislador da Unido previu no artigo 2.°-D, n.” 4, da Diretiva 89/665 um excecdo a esta
regra de ndo producdo de efeitos do contrato. Nos termos desta disposicdo, a referida regra nao é
aplicavel caso, em primeiro lugar, a entidade adjudicante considere que a adjudicacdo de um contrato
sem publicagdo prévia de um andncio de concurso no Jornal Oficial da Unido Europeia é permitida
nos termos da Diretiva 2004/18, em segundo lugar, a entidade adjudicante tenha publicado no Jornal
Oficial da Unido Europeia um anuncio, tal como descrito no artigo 3.°-A da Diretiva 89/665,
manifestando a sua intencdo de celebrar o contrato e, em terceiro lugar, o contrato ndo tenha sido
celebrado antes do termo de um prazo minimo de 10 dias consecutivos a contar do dia seguinte a
data da publicacdo desse antncio.

Uma vez que o artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva 89/665 constitui uma excegdo a regra da ndo produgdo
de efeitos do contrato, na acecdo do artigo 2.°-D, n.° 1, da referida diretiva, deve ser objeto de uma
interpretacdo estrita (v., por analogia, acrddo Comissdo/Alemanha, C-275/08, EU:C:2009:632, n.° 55 e
jurisprudéncia referida). Todavia, a interpretacdo desta excecdo deve ser feita em conformidade com os
objetivos prosseguidos. Assim, este principio da interpretacdo estrita ndo significa que os termos
utilizados para definir a excecdo prevista no referido artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva 89/665 devem ser
interpretados de maneira a privi-la dos seus efeitos (v., por analogia, acérddo Future Health
Technologies, C-86/09, EU:C:2010:334, n.° 30 e jurisprudéncia referida).

A Fastweb alega que, em conformidade com os objetivos da Diretiva 89/665 assim como com as regras
relativas a liberdade de estabelecimento e a concorréncia que o direito da Unido visa concretizar em
matéria de contratos publicos, esta excecdo é meramente facultativa. A este respeito, alega que resulta
dos considerandos 20 a 22 da Diretiva 2007/66 que o artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva 89/665 nao exclui
a aplicacdo de sangdes mais severas nos termos do direito nacional e, portanto, a possibilidade de o
6rgao jurisdicional nacional decidir, na sequéncia de uma ponderacdo dos interesses gerais e
individuais em causa, se ha que declarar a ndo producdo de efeitos do contrato.
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A este proposito, importa salientar que, por forca do artigo 2.°, n.° 7, da Diretiva 89/665, salvo nos
casos previstos nos artigos 2.°-D a 2.°-F desta diretiva, os efeitos do exercicio dos poderes a que se
refere o n.° 1 do referido artigo 2.° sobre o contrato celebrado na sequéncia de uma adjudicacdo sao
determinados pelo direito interno. Daqui resulta que, para as situagdes referidas, nomeadamente, no
artigo 2.-D da referida diretiva, as medidas que podem ser tomadas para efeitos dos recursos
interpostos contra as entidades adjudicantes sdo determinadas apenas segundo as regras previstas por
esta diretiva. A este respeito, importa salientar que, em conformidade com o artigo 2.°, n.° 7, da
Diretiva 89/665, os casos previstos nos artigos 2.°-D a 2.°-F desta diretiva ndo estdao abrangidos pela
regra geral nos termos da qual os efeitos de uma violagdo do direito da Unido em matéria de
contratos publicos sdo determinados pelo direito interno. Consequentemente, os Estados-Membros
ndo estdo autorizados a prever no seu direito interno disposi¢oes relativas aos efeitos das violacdes do
direito da Unido em matéria de contratos publicos em circunstancias como as previstas no artigo 2.°-D,
n.° 4, desta mesma diretiva.

Ainda que decorra dos considerandos 13 e 14 da Diretiva 2007/66 que a adjudicacdo ilegal de
contratos por ajuste direto constitui a mais importante violacdo do direito da Unido em matéria de
contratos publicos, contra a qual importa prever, em principio, como sancdo a nao producio de
efeitos do contrato, o considerando 26 desta diretiva poe a tonica na necessidade de evitar a incerteza
juridica que poderia resultar dessa nao producdo de efeitos no caso especifico do artigo 2.°-D, n.° 4, da
Diretiva 89/665.

Como salientou o advogado-geral no n.° 57 das suas conclusoes, ao introduzir, através do artigo 2.°-D,
n.° 4, da Diretiva 89/665, esta excecdo a regra da ndo producdo de efeitos do contrato, o legislador da
Unido pretende conciliar os diferentes interesses em causa, concretamente, os da empresa lesada, a
quem importa reservar a faculdade de instaurar um processo de urgéncia pré-contratual e a anulagao
do contrato ilegalmente celebrado, bem como os da entidade adjudicante e da empresa escolhida, que
implicam evitar situacoes de inseguranca juridica que possam resultar da ndo producido de efeitos do
contrato.

Tendo em conta o exposto, importa constatar que seria contrario tanto a redagdo como ao objetivo do
artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva 89/665 permitir aos 6rgdos jurisdicionais nacionais declarar que o
contrato é desprovido de efeitos quando os trés requisitos previstos nessa disposicio estdo efetivamente
preenchidos.

Nao obstante, a fim de alcancar os objetivos visados no artigo 1.°, n.° 1, terceiro paragrafo, da
Diretiva 89/665, designadamente o estabelecimento de vias de recurso eficazes contra as decisdes
tomadas pelas entidades adjudicantes em violacdo do direito dos contratos publicos, importa que a
instancia responsavel pelo processo de recurso exerca uma fiscalizacio efetiva na verificagdo do
preenchimento dos requisitos previstos no artigo 2.°-D, n.” 4, da Diretiva 89/665.

Em particular, o requisito previsto no referido artigo 2.°-D, n.° 4, primeiro travessdo, diz respeito ao
facto de a entidade adjudicante considerar que a adjudicacdo de um contrato sem publicagdo prévia
de um antdncio de concurso no Jornal Oficial da Unido Europeia é permitida nos termos da Diretiva
2004/18. Por outro lado, o requisito que figura no segundo travessdo do artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva
89/665 prevé que a entidade adjudicante publique no Jornal Oficial da Unido Europeia um anuncio, tal
como descrito no artigo 3.°-A da referida diretiva, manifestando a sua intencdo de celebrar o contrato.
Em conformidade com este artigo 3.°-A, alinea c), o antncio deve conter a justificacdo da decisdo da
entidade adjudicante de adjudicar o contrato sem publicacdo prévia do antincio de concurso.

A este respeito, a referida justificacdo deve evidenciar de forma clara e inequivoca as razdes que
levaram a entidade adjudicante a considerar que podia adjudicar o contrato sem publicacdo prévia de
um anuncio de concurso, a fim de permitir aos interessados decidir com pleno conhecimento de

causa se consideram util recorrer a instancia responsavel pelo processo de recurso e a esta ultima
exercer uma fiscalizacdo efetiva.

ECLLEU:C:2014:2194 11
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Conforme resulta da decisdo de reenvio, no processo principal, a entidade adjudicante recorreu ao
procedimento de negociacdo sem publicacdo prévia do anuncio de concurso com base no artigo 31.°,
n.° 1, alinea b), da Diretiva 2004/18. A este respeito, importa recordar que sé é possivel recorrer ao
procedimento de negociagdo nas circunstancias enumeradas de forma exaustiva nos artigos 30.° e 31.°
da Diretiva 2004/18 e que este processo reveste, em relacdo aos concursos publicos e limitados, um
cardter excecional (acérdao Comissdao/Bélgica, C-292/07, EU:C:2009:246, n.° 106 e jurisprudéncia
referida).

No ambito da sua fiscalizagdo, a instdncia responsavel pelo processo de recurso deve apreciar se, no
momento em que tomou a decisio de adjudicar um contrato recorrendo a um procedimento de
negociacdo sem publicacdo prévia do antuncio de concurso, a entidade adjudicante agiu de maneira
diligente e se podia considerar que estavam efetivamente preenchidos os requisitos exigidos pelo
artigo 31.° n.° 1, alinea b), da Diretiva 2004/18.

De entre os elementos que esta instancia deve tomar em consideracdo a este respeito figuram as
circunstancias e as razdes, mencionadas no anuncio previsto pelo artigo 2.°-D, n.° 4, segundo
travessdo, da Diretiva 89/665, que levaram a entidade adjudicante a recorrer ao procedimento de
negociagdo previsto no artigo 31.° da Diretiva 2004/18.

Se, em resultado da sua fiscalizacdo, a instancia responsavel pelo processo de recurso verificar que os
requisitos previstos no artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva 89/665 ndo estdo preenchidos, deve, entdo,
declarar o contrato desprovido de efeitos, de acordo com a regra prevista no n.° 1, alinea a), deste
artigo. Determina as consequéncias da declaracdo de nao producdo de efeitos do contrato nos termos
do artigo 2.°-D, n.° 2, da Diretiva 89/665, em conformidade com o direito interno.

Em contrapartida, se a referida instancia verificar que esses requisitos estdo preenchidos, deve manter
os efeitos do contrato, nos termos do artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva 89/665.

Assim, importa responder a primeira questdo que o artigo 2.°-D, n.” 4, da Diretiva 89/665 deve ser
interpretado no sentido de que, quando um contrato publico é adjudicado sem publicagdo prévia de
um anuncio de concurso no Jornal Oficial da Unido Europeia nao estando tal autorizado pela Diretiva
2004/18, essa disposicao proibe que esse contrato seja declarado desprovido de efeitos quando estejam
preenchidos os requisitos exigidos pela referida disposicdo, o que compete ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio verificar.

Quanto a segunda questio

Com a sua segunda questdo, o drgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substincia, em caso de
resposta afirmativa a primeira questdo, se o artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva 89/665 é vilido a luz do
principio da ndo discriminacgdo e do direito a um recurso efetivo na acecdo do artigo 47.° da Carta.

A este respeito, a Fastweb alega que a publicagdo de um antncio voluntirio de transparéncia ex ante
no Jornal Oficial da Unido Europeia e o respeito pelo prazo de suspensio minimo de dez dias entre
esta publicacio e a celebracdo do contrato ndo garantem o respeito pelo principio da protecio
jurisdicional efetiva. Com efeito, tal publicacio ndo garante que os potenciais concorrentes sejam
informados da adjudicacdo de um contrato a um determinado operador econémico, designadamente,
se a publicacdo ocorrer durante um periodo em que as atividades estdo reduzidas ou suspensas.

No que diz respeito ao direito fundamental a uma protecéo jurisdicional efetiva, o artigo 47.°, primeiro
paragrafo, da Carta enuncia que toda a pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da
Unido tenham sido violados tem direito a uma agdo perante um tribunal nos termos previstos nesse
artigo.
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Resulta de jurisprudéncia constante que a fixacdo de prazos razodveis de recurso, sob pena de
caducidade, no interesse da seguranca juridica, de modo a proteger simultaneamente o particular e a
Administracdo em causa, é compativel com o direito fundamental a uma protecéo jurisdicional efetiva.
Esses prazos ndo devem ser, na pratica, suscetiveis de impossibilitar ou de tornar excessivamente dificil
o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica da Unido (v., neste sentido, acérdao Pelati,
C-603/10, EU:C:2012:639, n.’ 30 e jurisprudéncia referida).

Por outro lado, as disposicoes da Diretiva 89/665, destinadas a proteger os proponentes contra a
arbitrariedade da entidade adjudicante, visam reforcar os mecanismos existentes para assegurar a
aplicacdo efetiva das regras de direito da Unido em matéria de celebracio de contratos de direito
publico, em especial numa fase em que as violagdes podem ainda ser corrigidas. Tal protecao nao
pode ser eficaz se o interessado ndo puder invocar essas regras face a entidade adjudicante (v., neste
sentido, acérdido Comissdo/Austria, EU:C:2004:386, n.° 20).

Assim, uma protecao jurisdicional efetiva exige que os interessados sejam informados de uma decisdo
de adjudicacdo algum tempo antes da celebracdo do contrato, a fim de que estes disponham de uma
possibilidade real de recurso, designadamente, apresentar um pedido de medidas provisérias até a
referida celebracdo do contrato (v., neste sentido, acérddos Comissdo/Espanha, C-444/06,
EU:C:2008:190, n.”* 38 e 39, e Comissao/Irlanda, C-456/08, EU:C:2010:46, n.° 33).

O artigo 2.°-D, n.° 4, segundo travessdo, da Diretiva 89/665 garante, ao prever a publicacdo no Jornal
Oficial da Unido Europeia de um andncio manifestando a intencdo de celebrar o contrato, na acegdo
do artigo 3.°-A da Diretiva 89/665, a transparéncia da adjudicacdo de um contrato. Esta disposicao
visa assim assegurar que todos os candidatos potencialmente afetados possam tomar conhecimento da
decisdo da entidade adjudicante de adjudicar o contrato sem publicacdo prévia do antncio de
concurso. Por outro lado, em conformidade com o terceiro travessiao desta disposicdo, a entidade
adjudicante deve respeitar um prazo de suspensdo de dez dias. Assim, os interessados podem
contestar judicialmente a adjudicagdo de um contrato antes de este ser celebrado.

Por outro lado, importa igualmente salientar que, mesmo decorrido o prazo de suspensdo de pelo
menos dez dias consecutivos, previsto no artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva 89/665, os operadores lesados
podem intentar uma acdo de indemnizagdo, nos termos do artigo 2.°, n.° 1, alinea c), da Diretiva
89/665.

A este respeito, conforme resulta do n.” 44 do presente acérdao, importa ter em conta o facto de, com
a excegdo prevista no artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva 89/665, o legislador da Unido pretender conciliar
diferentes interesses, concretamente, os da empresa lesada, dando-lhe o direito de instaurar um
processo de urgéncia pré-contratual e de obter a anulacdo do contrato ilegalmente celebrado, bem
como os da entidade adjudicante e da empresa escolhida, ao limitar a inseguranca juridica que
poderia resultar da ndo producio de efeitos do contrato.

Tendo em conta o exposto, importa constatar que o artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva 89/665, na medida
em que prevé a manutencdo dos efeitos de um contrato, ndo é contrario aos requisitos decorrentes do
artigo 47.° da Carta.

O mesmo se aplica ao principio da ndo discriminacdo que prossegue, no ambito dos contratos
publicos, os mesmos objetivos de garantir, nomeadamente, a livre circulagdo dos servigcos e a abertura
a concorréncia nao falseada em todos os Estados-Membros (v., designadamente, acérdaos Wall,
C-91/08, EU:C:2010:182, n.” 48, e Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, n.° 28). Com efeito, como ja foi
constatado no n.” 61 do presente acérdao, o artigo 2.°-D, n.” 4, segundo travessao, da Diretiva 89/665
visa assegurar que todos os candidatos potencialmente afetados possam tomar conhecimento da
decisdo da entidade adjudicante de adjudicar o contrato sem publicagdo prévia do antncio de concurso
e, assim, interpor um recurso dessa decisdo tendo em vista fiscalizar a legalidade da mesma.
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66 Tendo em consideracdo o exposto, hd que responder a segunda questdo que o seu exame ndo revelou
nenhum elemento suscetivel de afetar a validade do artigo 2.°-D, n.’ 4, da Diretiva 89/665.

67

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o
6rgdo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas efetuadas pelas
outras partes para a apresentacdo de observagdes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quinta Secgdo) declara:

1)

2)

O artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1989, que
coordena as disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicacao
dos processos de recurso em matéria de celebracio dos contratos de direito publico de
fornecimentos e de obras, conforme alterada pela Diretiva 2007/66/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2007, deve ser interpretado no sentido de
que, quando um contrato publico é adjudicado sem publicacdo prévia de um antncio de
concurso no Jornal Oficial da Unido Europeia nao estando tal autorizado pela Diretiva
2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a
coordenacdo dos processos de adjudicacao dos contratos de empreitada de obras publicas,
dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servicos, essa disposicao
proibe que esse contrato seja declarado desprovido de efeitos quando estejam preenchidos os
requisitos exigidos pela referida disposicdo, o que compete ao 6rgao jurisdicional de reenvio
verificar.

O exame da segunda questido nao revelou nenhum elemento suscetivel de afetar a validade
do artigo 2.°-D, n.° 4, da Diretiva 89/665, conforme alterada pela Diretiva 2007/66.

Assinaturas

14
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